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本節においてこれまで検討してきたように、不動産物権変動論に関する
学説の展開は判例におけるそれとは異なって、初期の段階から一定程度予
測し得る範囲内の過程を辿ったとは評価し難い。それどころか、各論点ご
とに激しい議論が行われてきており、各論者の見解を渉猟してみると、対
象とする素材の設定から具体的な結論に至るまで、様々なものを見出すこ
とができる。
まず、民法176条の解釈論をめぐって、学説は、初期の段階においては
物権行為の独自性を肯定しつつ、物権行為と物権変動が生じる時期を密接
に関連付けようとする見解が多く見られた。これは、ドイツ法的な理論に
よってわが国の民法規範を説明しようとした当時の趨勢に沿ったものと考
えることができる。しかしながら、民法176条に関するこのような理解は、
同条が継受したフランス法における不動産物権変動システムに反するだけ
ではなく、当時すでに確立されていたわが国の判例の見解とも異なるもの
であった。このことを踏まえて異論を唱えたのが末弘博士であり、ドイツ
法的な形式主義を採用していないわが国の法制度においては、物権行為の
独自性を認めることによって生じる利点は存在せず、原則として、債権的
効果の発生と共に物権変動の効果も生じるものと主張され、この見解は多
くの支持者を得ることになる。この末弘博士の見解に対しては、末川博士
からわが国の取引慣行を根拠とする有力な批判が加えられ、物権行為と外
部的徴表を伴う形式を必ずしも結合させることはないが、基本的には物権
行為の独自性を肯定しつつ、物権変動の効力発生時を何らかの外部的徴表
と結び付けることが主張された。さらに戦後になると、物権行為の独自性
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を否定する点においては末弘博士の見解と一致するが、有償性の原理や取
引慣行などを重視した上で、物権変動の効力発生時に関しては、代金支払
や登記の移転などをその規準とする見解が有力に展開さ
(１)
れた。
続いて、民法177条の解釈をめぐる諸問題としての、登記がなければ対
抗することができない物権変動に関して、まず、起草者は無制限説を採用
しており、初期の学説も起草者意思に倣うものが多かった。しかしなが
ら、判例も明治41年に無制限説を採用することを明らかにしたにもかかわ
らず、その後の学説においては、とりわけ末弘博士が修正無制限説を標榜
して以来、民法177条における物権変動の範囲を何らかの基準を設けて制
限しようとする見解が勢力を強め、単純無制限説は影を潜めることになっ
た。そして戦後になって有力に主張されるに至った見解は、対抗問題限定
説である。この見解によれば、対抗問題が発生する場面においてのみ登記
が要求されると解されることになる。この対抗問題限定説においても、支
持者によって、具体的にどのような場合を対抗問題として把握するかにつ
いて見解を異にしているため、対抗問題限定説を採用するだけでは有用な
基準を創出したことにはならないとする批判も
(２)
ある。
また、民法177条における第三者の範囲に関しても、起草者意思は無制
限説であり、判例が物権変動の範囲における判断とは異なり、第三者の範
囲に関しては制限説を採用することを明確にした後も、初期の学説の趨勢
は、起草者意思と同じく無制限説であり、とりわけ鳩山博士がその主唱者
であった。しかしながら、登記の欠缺を主張する正当な利益を有しない者
(１) 以上のような見解に対して、主として特定物の所有権の移転時期に関して、あ
る一点を定める必要はないと主張する所有権段階的移転説や、すでに確立されてい
る判例の見解である契約時移転説を支持する見解も存在している。また、物権行為
の独自性を肯定する見解も、主としてドイツ法を比較検討の対象としている論者か
ら、依然として主張され続けている。
(２) しかしながら、この批判は他の制限説に対しても当てはまるものであり、結局
のところ、各ケースに応じて具体的な解決を図っていかなければならないという点
は、それまでの学説に共通した問題であったと評価することができるだろう。
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を保護する必要性は存在しないとの理由から、次第に判例の採用する制限
説に同調する見解が増え始め、その後の学説においては、制限説に立った
上で、具体的にどのような第三者を民法177条の範囲に含めるべきかとい
う観点から議論がなされるようになった。その過程において、第三者の主
観的な側面と客観的な側面を分けて論じる見解が有力となり、背信的悪意
者排除論の萌芽もすでに戦前の学説に見ることができる。しかしながら、
積極的に背信的悪意者排除論が展開されるに至ったのは戦後のことであ
り、さらにその後の議論の関心は、単純悪意者をも民法177条の範囲から
排除するべきか否かという点に移ることに
(３)
なる。
そして、対抗問題の法的構成に関しては、判例とは大きく異なって、学
説において大変活発な議論が展開されてきているが、初期の段階から、相
対的無効説、第三者主張説および法定証拠説などが主張され、その後は、
それぞれの見解の内部における発展と共に、債権的効果説や不完全物権変
動説などのその他の見解も新たに主張されることになった。しかしなが
ら、どの見解も、民法176条と177条の関係を理論的に無理なく説明するこ
とができず、それどころか、判例がこの問題に関して強い関心を抱かなか
ったことと同様に、それぞれの見解に従った上での具体的な結論に大きな
相違がないことから、対抗問題の法的構成に関して議論すること自体に疑
問を呈する声も強まってくることになる。このことを踏まえて、民法177
条の意義を、二重譲渡が行われた場合には登記を先に備えた者が優先する
と定めている法定の制度であると解し、対抗問題の法的構成をめぐる議論
の実益を正面から否定する見解が法定取得説である。それに対して、第三
者の主観的な側面に関する評価の点で当時の通説とは見解を異にし、さら
(３) また、第三者の客観的な側面に関しても、前述した対抗問題限定説による基準
設定を行う見解と、対抗問題以外の場面に登場する第三者をもケースによっては民
法177条の適用範囲内とする見解の対立が見受けられたが、これについても、前提
となる基準を設定しただけでは演繹的に各ケースにおける具体的な結論を導き出す
ことができないという点を見逃すことはできないと思われる。
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に、対抗問題の法的構成によって具体的な結論に差を設けようとする見解
も現れるに至った。それが公信力説であり、この見解の特徴は、第一譲渡
が行われた時点で物権が完全に第一譲受人に移転し、その結果として譲渡
人が無権利者となることを正面から認めた点にある。この二つの見解は、
その後の支持者によって、さらに理論的な深化を見ることになる。
さらに、以上のような不動産物権変動論の各論点に関する学説の発展
は、最近になって新たな様相を呈するようになってきている。最近の学説
は、様々な観点から不動産物権変動論にアプローチを試みようとしてお
り、代表的なものとしては、フランス法から示唆を得ようとする見解、わ
が国の法制度自体に目を向ける見解、および、ドイツ法に立ち返って検討
を試みる見解などが挙げられる。このうち、フランス法を比較対象とする
研究が他の素材を用いるものよりも頻繁に行われているという事実は、わ
が国の不動産物権変動システムがフランス法にその源泉を見出すことがで
きるものである以上、容易に理解し得るところであるが、フランス法を比
較法の対象とする場合にも、様々な素材を採用することができるのであっ
て、最近の優れた研究としては、とりわけ、対抗の概念やボワソナードの
見解、さらには物権変動の前提となる契約関係に着目するものなどが現れ
ている。また、日本法を素材とする研究としては、判例法を詳細に検討す
るものや、わが国における不動産法の形成過程に解決の糸口を見出そうと
するものなどがあり、その手法は多様である。最後に、初期の学説におい
て頻繁に参照されていたドイツ法を素材としてわが国の不動産物権変動論
に新たな視点を提示しようとする研究も、以前の学説継受として表現され
るような研究を行うものではなく、不動産物権変動に関するドイツ法上の
システムとわが国のそれとの相違を正面から認めた上で、ドイツ法の有す
る特殊な部分と普遍的な部分を区分しつつ示唆を得ようとしているのであ
り、その手法には十分な正当性が認められると思われる。
以上のように、本節においてはこれまで学説の展開過程を検討してきた
が、続いて問題となるのは、不動産物権変動論に関する判例および学説の
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現状を明らかにし、さらには両者の関係を分析することであろう。わが国
の不動産物権変動論についての新たな視点を提示するためには、現在にお
ける議論の到達点を把握することが不可欠だからである。したがって、次
節においては、判例および学説の現状を把握した上で、両者の関係の分析
を試みたいと思う。
第四節 現状の分析
一 判 例
１ 現在における到達点
民法176および177条をめぐる諸問題に関する判例の見解は、民法制定直
後からそれほど遠くない時期に確立され、原則としての一般理論を基本的
には踏襲しながら、その後現在に至るまで、様々な具体的な事例における
判断を積み重ねてきている。
まず、判例は、物権変動が生じる時期を契約成立時と解して
(４)
いる。ま
た、物権行為の独自性も否定していると考えてよいであ
(５)
ろう。とりわけ、
特定物売買における所有権の移転時期に関しては、当事者間に所有権の移
転時期に関する特別な合意が存在しない限り、売買契約が成立した時点で
当該所有権は買主に移転するとして
(６)
いる。
(４) 大判大２・10・25民録19・857、および、最判昭33・６・20民集12・10・1585
などを参照。
(５) 民法典が施行される前に示されていた大判明28・11・７民録１・28、および、
大判明30・６・７民録３・６・25を始めとして、注（４）に挙げられた判例など、
物権行為の独自性を否定する見解を打ち出していると判断するに足りる判例が数多
く見受けられる。
(６) その他に、不特定物の売買に関して目的物が特定した時点を所有権移転時とす
る最判昭25・６・24民集14・８・1528、および、他人物売買に関して売主が目的物
の所有権を取得した時点を移転時とするものとして大判大８・７・５民録25・1528
など、具体的なケースに応じた判断が行われてきている。
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また、民法177条における物権変動の範囲については無制限説を
(７)
採用し、
第三者の範囲に関しては制限説を
(８)
採用した上で、第三者の主観的範囲の問
題として背信的悪意者を排除
(９)
するという見解も、今日においては確立した
判例であると考えることができる。判例においては、以上のような原則論
を前提とした上で、物権変動の原因に応じてどのような理論構成を採用す
るべきな
(10)
のか、また、具体的にどのような第三者が民法177条の適用を受
けるべきな
(11)
のかということについて関心が向けられてきたのである。
そして、対抗問題の法的構成に関しては、判例はその問題に正面から答
えることをせず、その周辺に付随する問題としての、登記の存在について
の立証責任の
(12)
問題や、登記のない物権変動の効力の
(13)
問題に関する判断が存
在するだけである。
以上のように、不動産物権変動に関する判例理論は現在においてすでに
(７) 大連判明41・12・15民録14・1301を参照。
(８) 大連判明41・12・15民録14・1276を参照。
(９) 特に、背信的悪意者排除論を判例上確立したものとして、最判昭43・８・２民
集22・８・1571を参照。
(10) 取消と登記の問題に関するものとして大判昭17・９・３民集21・911（取消後
の第三者の問題）など、また、取得時効と登記の問題に関する一連の判例理論を提
示するものとして、大判大７・３・２民録24・423（当事者間の関係）、最判昭41・
11・22民集20・９・1901（時効完成前の第三者）、最判昭33・８・28民集12・12・
1936（時効完成後の第三者）、および、最判昭35・７・27民集14・10・1871（時効
期間の起算点の問題）など、さらに、相続と登記に関するものとして、最判昭46・
１・26民集25・１・90（遺産分割と登記）、および、最判昭42・１・20民集21・
１・16（相続放棄と登記）などを参照。
(11) 例えば、差押債権者につき最判昭31・４・24民集10・４・417（肯定）、賃借人
につき大判昭６・３・31新聞3261・16（肯定）、一般債権者につき大判大４・７・
12民録21・1126（否定）、および、不法行為者につき大判大２・２・21新聞2680・
８（否定）などを参照。
(12) この点につき、第三者の側に立証責任があると判示したものとして、大判昭
９・１・30民集13・93を参照。
(13) 判例は、第三者が未登記の物権変動を承認することを認めている（大判明39・
10・10民録12・1219）。
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確立されたものとして存在しており、具体的な類型ごとの判断についても
かなり多くの諸事例が蓄積されてきている。
２ 評 価
このような判例理論に対しては、どのような評価が下されるべきであろ
うか。まず、民法176条に関する解釈についてであるが、判例は、物権変
動が生じる時期を契約成立時とする当初からの見解を維持してはいるもの
の、契約成立時点そのものを柔軟に捉えており、さらに、実際の事例にお
いては、多くの場合に、すでに代金が支払われているかまたは目的物が引
き渡されている。この点を考慮するならば、判例理論において、契約の成
立時点が有用な判断基準として機能しているかどうかという点に対して
は、疑問を差し挟む余地があると言えるだろう。
また、民法177条の解釈にあたって判例理論を前提に考察するならば、
理論的には第三者の範囲のみを論じれば足りるように思われるが、建物が
新築された場合における所有権の取得を第三者に対抗する場面において
は、登記は必要とされないのであって、ここに、判例理論においても登記
を要しない物権変動が存在するのではないかという疑問が生じ得る。この
点に関しては、建物新築の事例において登場する第三者は不法行為者など
しか考えられないため、そのような物権変動も登記を必要とするが、第三
者要件を判断するに際して、当該第三者が民法177条の適用範囲から除外
されることにより、結果として登記を要することなく建物新築による所有
権の取得を対抗することができると構成することも可能であり、その限り
において、判例における原則論は堅持されていると言うことができる。し
かしながら、判例の示す無制限説が以上のような不明確性を内包している
ことは事実であろう。
そして、対抗問題の法的構成について判例は特に厳密な理論構成を提示
していないが、これは、判例が有する一般的な特徴にその根拠を見出すこ
とができるだろう。すなわち、対抗問題の法的構成を明らかにしなくて
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も、上述の判例理論に従えば、民法176および177条に関するそれぞれの解
釈に応じて妥当な結論を導き出すことが可能だからである。この点が、判
例における両条文の解釈そのものにも影響を与えていることは言うまでも
ない。しかしながら、民法176条と177条はそれぞれ不動産の権利関係に最
も重大な影響を及ぼす規定であり、両条文の理論的な関係を明らかにする
ことは、問題の具体的な解決を図る上でも重要であろうと思われる。
二 学 説
１ 現在における到達点
現在の学説状況を検討してみると、民法176条の解釈に関しては、物権
行為の独自性を否定した上で、物権変動の効力発生時については、代金支
払、目的物の引渡または登記の移転のいずれかがなされた時点とする見解
が有力であるが、判例と同様に契約成立時説を支持する見解も根強く主張
されている。また、民法177条の解釈に関しては、判例理論を支持する見
解と対抗問題限定説の対立は見受けられるが、第三者の範囲を制限するこ
とに異論は見られず、物権変動の範囲についても、何らかの基準を用いて
その範囲を制限するものがほとんどであり、具体的な帰結もそれほど大き
な相違は見られないと言えるだろう。さらに、対抗問題の法的構成につい
ては、法定取得説およびそれを前提とした見解が有力に主張されており、
それに対して公信力説を支持する見解も少なからず存在するというのが現
状であろう。
しかしながら、以上の通説的な見解に対して、最近の議論においては
様々な観点からのアプローチが試みられており、そこでの各見解の法的構
成には種々のものが見受けられる。例えば、法定取得説に立脚しながら
も、第一譲受人の登記懈怠を公示義務違反に基づく不法行為と構成
(14)
するな
ど、新たな視点を導入する見解が現れてきたのである。対抗問題の法的構
(14) 七戸克彦「対抗要件主義に関するボワソナード理論」法研64・12・238以下
（1991）を参照。
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成に関する法定取得説を基本的に是認する見解には、フランス法からのア
プローチによるものだけではなく、わが国の判例法にその根拠を求めるも
のも
(15)
あり、この事実は、依然として学界における法定取得説の優位性を示
していると言えるだろう。また、対抗問題の法的構成だけではなく、また
はその問題と同時に、不動産物権変動論として論じられるその他の問題、
すなわち、物権変動の生じる時期や民法177条の第三者の範囲などについ
ても新たな見解が提示され、さらには、最近それほど比較法の対象とされ
ていなかったドイツ法を素材として、登記主義的な見地から問題を検討し
ようとする見解も現れてきており、事態はますます混迷の度合いを深めて
いると言
(16)
える。
２ 評 価
学説においては、不動産物権変動論を論じること自体に対する懐疑的な
見解が一時期存在したが、最近になって有力な見解が新たに提示されるよ
うになり、議論は再び活発化している。しかしながら、最近の議論はこれ
までの諸見解とは異なり、いくつかの点で特徴を有している。すなわち、
それまでの研究に見られなかった判例法およびドイツ法からのアプローチ
や、母法であるフランス法を探求する場合にもボワソナードの見解や契約
関係に着目するなど、その研究手法に顕著な特徴が見受けられ、その結果
として得られる具体的な結論も、これまでの不動産物権変動をめぐる議論
に新たな視点を提示しているのである。
(15) 松岡久和「不動産所有権二重譲渡紛争について（一・二）・完」龍谷17・１・
35以下（1984）を参照。
(16) 物権変動の時期に関する判例理論に契約の観点から批判を加えるものとして、
横山美夏「不動産売買契約の「成立」と所有権の移転（一・二・完） ―フランス
における売買の双務契約を手がかりとして―」早法65・３・291以下（1990）、ま
た、ドイツ法を素材とするものとして、石田剛「不動産物権変動における公示の原
則と登記の効力（一～三・完） ―プロイセン＝ドイツ法の物権的合意主義・登記
主義・公信原則―」立教46・129、49・124、51・53（1997～1999）を参照。
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ただし、このように様々な諸見解が林立する学説状況にあって、いずれ
かの学説が決定的に有力な見解として確立される気配はなく、また、諸見
解が何らかの基準に従って止揚される可能性も、現在のところ見出し難い
状況である。さらに、これまでの研究において、ドイツにおける最近の議
論を参照した研究は相対的に少なく、とりわけその点に不動産物権変動論
を論じる余地が依然として残されていると評価することができる。少なく
とも、それによって得られる研究成果は、今後の不動産物権変動論を展開
するにあたって有益な示唆を与えることになるであろう。このことは、そ
れだけ他の素材に基づいた研究が盛んに行われてきたということの証左で
あるとも言える。
三 判例と学説の関係
１ それぞれの特徴
不動産物権変動論に関する判例の見解は、その理論的な構成および原則
としての基準については、学説と比較してかなり早い段階で確立されてお
り、その後の展開過程において主として形成されてきたのは様々な諸事例
に対する判示を通じての具体的判断の積み重ねであって、その根本的な思
考方法は変化していない。そして、判例において実際に問題視されてきた
のは、物権変動の生じる時期の問題や物権変動および第三者の範囲の問題
などの具体的な問題であって、民法176条における意思表示の意味や対抗
問題の法的構成などの比較的理論的な問題に関しては、判例が前提として
いるであろう立場を予測することはできるとしても、判例はそれらに対す
る態度を厳密には明確にしていない。このことは、具体的な問題を前提と
してそれに対する妥当な解決を図るという、そもそも判例が有する特徴に
基因するものであろうと思われるが、今日では、理論的な法的構成を通じ
て具体的な結論を異にする立場も学説において存
(17)
在し、さらに、判例の具
(17) 対抗問題の法的構成に関する公信力説の立場を前提とするならば、登記がなけ
れば対抗することができない第三者は善意無過失の者に限られることになり、判例
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体的結論そのものに対しても有力な批判が存在して
(18)
おり、判例の立場を新
たな視点に立って見直すことも必要なのではないかと思われる。
一方で、学説においては、判例と異なって民法典制定当初から様々な主
張が展開されてきており、現在においてもなお、新たなアプローチに基づ
く見解が積極的に主張されている。不動産物権変動をめぐる学説において
は、具体的な結論の妥当性は当然のこととして、主として理論的な側面お
よび体系的な整合性に関心が寄せられつつ、議論が展開されてきたと言え
る。それゆえ、実際上の結論にそれほど相違点が見られないにもかかわら
ず、細部の理論的な点に拘泥しすぎたという側面が指摘され、不動産物権
変動を論じることそのものに対する懐疑的な見解も見受けられた。しかし
ながら、最近の議論では、具体的な結論の相違も十分に検討しながら、さ
らなる理論構成の精緻化が目指されている。また、理論構成の差異によっ
て具体的な諸事例における結論が異なる場合はもちろんのこととして、理
論構成そのものはやはり重要視されるべきであろう。法的な理論構成は、
ある事例における妥当な解決を導き出すためのものであるだけではなく、
民法全体にわたる体系的整合性を保つことをも重要な存在理由として有し
ているのであるから、民法176条と177条の意義および両者の関係を理論的
に説明することの重要性を軽視してはなるまい。
２ 両者の乖離現象
以上のように、具体的紛争における妥当な結論の提示を最重要課題とす
る判例と必ずしも具体的な結論に着目しただけで展開されるわけではない
学説の、それぞれの生来的な特徴に由来すると同時に、判例の見解が民法
典制定当初に確立され、その後、原則論の変更がなされていないのに対し
における背信的悪意者排除論とはその結論を異にすることになる。
(18) 例えば、物権変動が生じる時期に関して判例において採用されている契約成立
時説を、原則論としても放棄するべきであると主張する見解として、横山・前掲注
16・65・３・291以下を参照。
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て、学説における議論は熾烈であり、見解は百花繚乱の状態にあるため、
判例と学説の乖離現象が著しいものとなっている。
例えば、物権変動の生じる時期に関して、判例の契約成立時説に対して
は同調する学説も多く見受けられるが、代金支払や目的物の引渡などの何
らかの外形的な徴表と結合させようとする見解も有力に主張されている。
また、民法177条の物権変動の範囲に関して、判例は原則としての無制限
説を維持しているが、学説においては何らかの制限を加える見解が多数を
占めており、第三者の範囲についても、判例および学説とも制限説を採用
することに相違はないが、その前提となる考え方に違いが見られる。さら
には、民法176条と177条の理論的な関係について、判例と学説とでは、見
解の相違という以前に、問題の設定自体の段階において明らかな立場の違
いが存在
(19)
する。これらのような論点を中心に、不動産物権変動論に関する
判例と学説の間には、とりわけ理論的な面において顕著な相違が見受けら
れるので
(20)
ある。
３ 歩み寄りの可能性
それでは、以上のような判例と学説の乖離現象をどのように評価するべ
きであろうか。理論構成だけではなく、具体的な帰結がそれぞれにおいて
(19) 判例は、民法176条と177条の理論的な関係という問題をそもそも議論の俎上に
乗せてはおらず、自覚的に議論を展開しているとは言えないのであって、不動産物
権変動論における主要な論点の一つとして活発に議論されている学説との間には、
大きな隔たりがあると評価せざるを得ない。
(20) ただし、所有権移転時期に関する吉原教授の一連の判例研究の成果に見出され
るように、判例の見解に対する理解については、様々なものがあり得る。この点に
つき、吉原節夫「「特定物売買における所有権移転の時期」に関する戦後の判例に
ついて ―民法176条の研究（１）―」富大経済論集６・３＝４・540（1961）、同
「物権変動の時期に関する判例の再検討（一・二） ―民法一七六条の研究（２）
―」富大経済論集７・２・164、８・１・１（1961～1962）、同「特定物売買におけ
る所有権移転の時期」民商48・６・827（1963）、および、同「所有権移転時期に関
する最近の論争に寄せて」富大経済論集27・３・654（1982）などを参照。
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異なり得るものである以上、両者の相違点はできる限り解消されるべきで
あろう。しかしながら、一般論としてはそのように言えるとしても、実際
に歩み寄りの可能性はあるのだろうか。
まず、不動産物権変動をめぐる各論点に関する判例理論は確定的なもの
であると考えることができ、原則的な見解はほとんど動揺を見せていな
い。それに対して、学説においては様々な見解が提示されているが、判例
との整合性を自覚的に視野に入れつつ自説を打ち出している見解はそれほ
ど多いとは評価することができず、そのため、判例理論との乖離がますま
す進んでしまう傾向にある。このままでは、両者が歩み寄り、そのことを
通じて判例の見解をもより説得的に根拠付けることができるような見解が
提示される可能性は、さらに低くなってしまうであろう。
そして、現在のところ、判例の側から歩み寄ることは考え難い状況にあ
る。それは、判例理論を通じた具体的結論に対する決定的な批判がなされ
ていないことに原因があると言うことができよう。理論的に決定的な破綻
をきたしていない限り、具体的帰結に妥当性がないとまでは評価し難い判
例の見解が自発的に変更されるとは想定できないところである。それに対
して、学説の側から歩み寄る可能性は否定できないが、具体的な結論に関
して判例の見解に同調する学説は存在しながらも、判例の採用する理論構
成に対しては批判が強く、また、不動産物権変動に関する各論点について
個別に判例の見解と軌を一にする学説は存在す
(21)
るが、不動産物権変動をめ
ぐる問題の全般にわたって判例の見解を支持する学説はほとんど存在しな
いというのが現状であろう。特に、二重譲渡のケースを念頭においた対抗
問題の法的構成に関して、理論的な構成を必要としないとする見解は、最
近になってますます影を潜めているのではないかと思われる。
これらのことを前提として承認するならば、判例と学説が歩み寄る可能
(21) 例えば、物権変動の生じる時期に関して、判例の見解に賛意を表するものとし
て、滝沢聿代「物権変動の時期」星野英一編集代表『民法講座・第２巻・物権
（１）』53頁以下（有斐閣、昭59）を参照。
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性を見出すことは現実的には困難であると言わざるを得ないが、判例の立
場をより説得的に説明することが可能な理論を学説の側から提示する試み
や、新たな視点を提示し、説得的な理論構成を通じて、判例の見解と異な
る具体的結論を導き出すことによって、判例の見解を少しでも傾斜させる
ことを目的とする営みが忘れられてはならないであろうと思われる。
第五節 小括
一 わが国における不動産物権変動論の展開過程
１ 展開過程の整理
本章においては、これまで、わが国における不動産物権変動論に関する
判例および学説の展開過程について、主として時系列に沿った上で検討し
てきたが、ここで、本章における小括として、その展開過程の整理を行
い、最近の議論の特徴を指摘した上で、わが国における不動産物権変動論
の課題と今後の展望について考察を試みたい。
民法典制定当初から華々しく議論されてきた不動産物権変動論がわが国
の民法解釈論において最も重要視されてきた論点であることは、疑問の余
地がないところであろう。しかし、活発な議論が交わされてきたのは主と
して学説においてであって、判例の見解は民法典制定当初に確立されたも
のから基本的に変化していないことに留意すべきである。すなわち、判例
の採用する、物権行為の独自性を否定した上での所有権移転に関する契約
時移転説、民法177条における物権変動の範囲に関する無制限説と第三者
の範囲に関する制限説、さらには、対抗問題の法的構成に対する無関心と
評価してもよいほどの態度などは、いずれも民法典制定後、初期の段階に
おいて確立されたものであって、背信的悪意者排除論の確立も、民法177
条における第三者に関する制限説に立脚した上での問題であると捉えれ
ば、判例の原則論を修正するものではなく、むしろ、具体的な事例を通じ
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た生成過程の同一線上にあるものであると評価することができる。
その一方で、学説においては初期の段階から現在に至るまで、不動産物
権変動論として論じられる各論点に関する論者の見解は一致することがな
く、それどころか、ますます混迷の度合いを深めていると言ってもよい状
況にある。確かに、わが国における初期の学説がドイツ法の影響を強く受
けつつ展開されていたことに対する批判として登場してきた末弘博士の議
論は、不動産物権変動論にとっても重要な転回点を提供するものとなり、
それまでの物権行為独自性肯定説とそれに基づく物権変動の効力発生時に
関するものとしての物権行為時説が勢力を失っていくなど、一つの論点に
絞って、それの全体としての潮流を示すことはできるが、不動産物権変動
論全体としての理論的な面における収斂はなされていない。とりわけ、対
抗問題の法的構成に関しては、最近の学説においても新たな視点が提示さ
れるなど、これまでの研究とは異なるアプローチが試みられており、事態
は一層複雑化していると評価せざるを得ない。また、学説における熾烈な
議論の展開は、そのまま判例の見解からの学説の遊離をも助長しており、
両者の見解の一致を見ることは困難な状況にある。
２ 最近の議論の特徴
不動産物権変動をめぐる議論をより実りあるものにしていると同時に、
その議論の混迷の度合いを深めている原因ともなっている最近の有力な見
解は、対象とする比較法ごとに紹介することも可能であるが、そのような
視点だけではなく、不動産物権変動においてその見解が何を重要視してい
るかという視点からも特徴付けることが可能であろう。例えば、対抗の概
念に着目する
(22)
見解や契約関係に着目する
(23)
見解、また、できる限り登記によ
(22) 七戸克彦「不動産物権変動における対抗力の本質 ―ボワソナードを起点とし
て―」慶應義塾大学大学院法学研究科論文集23・71以下（1985）、同・前掲注14・
195以下、および、加賀山茂「対抗不能の一般理論について ―対抗要件の一般理論
のために―」判タ618・６以下（1986）などを参照。
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って画一的に権利関係を確定させるべきであるとする立場に立つ
(24)
見解や登
記よりも当事者の意思をまず重視すべきであるとする
(25)
立場など、様々な見
解を列挙することができる。これらの最近の見解に特徴的なことは、比較
法的な視座に立ちつつも、不動産物権変動において重要な要素として取り
上げられるそれぞれの法的概念に着目した上で議論を展開する点にあると
言える。そして、純粋に理論的な法的構成の重要性だけではなく、具体的
な結論の妥当性を導き出す手法として不法行為や公序良俗の概念を活用す
るなど、従来の議論が必ずしも具体的な帰結に寄与するとは言えなかった
点を克服しようとする努力は、より一層顕著に行われていると評価するこ
とができる。
二 わが国における不動産物権変動論の課題および今後の展望
１ 課 題
わが国における不動産物権変動論は、判例においてはすでに決着がつい
ていると言ってもよい問題である一方で、学説においては民法典制定以来
論じられてきた古典的なテーマであると同時に、今日においても見解の一
致を見ない極めて現代的な問題でもある。したがって、不動産物権変動論
が抱える課題の一つとして挙げられる、判例と通説の見解が乖離している
ことに鑑みて、これまでの議論を前提としてより説得的な新たな見解を打
ち出すと共に、判例の見解をより良く説明し得るような見解を提示するこ
とが必要であろう。
また、判例の見解が確立されていると言っても、それは判例が理解して
いるところの具体的な帰結に、判例の見解によれば問題がないと考えられ
(23) 横山・前掲注16・65・２・１、65・３・85、および、同「競合する契約相互の
優先関係（一～五・完）」法雑42・４・914、43・４・607、45・３＝４・464、47・
１・41、49・４・815（1996～2003）などを参照。
(24) 石田・前掲注16・46・129、49・124、51・53などを参照。
(25) 七戸克彦「不動産物権変動における意思主義の本質 ―売買契約を中心にして
―」慶應義塾大学大学院法学研究科論文集24・121以下（1986）などを参照。
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ているに過ぎないのであって、学説の中には新たな視点に基づいて判例理
論およびその具体的な結論に対して疑問を提起する見解も数多く存在して
いる。したがって、具体的な結論の観点から、不動産物権変動論を再構成
すべき必要性も求められるであろう。とりわけ、学説における従来の議論
には理論的な構成に拘泥し過ぎていた点が見受けられ、これに関しては、
重要な批判として甘受せざるを得ないであろう。たしかに、とりわけ対抗
問題の法的構成に関する公信力説の登場以来、不動産物権変動論において
具体的効果の点も重要視されつつ理論構成がなされるようにはなったが、
具体的事案における帰結をより積極的に勘案しつつ理論構成を試みなけれ
ば、判例の見解に影響を与えるほどの解釈論を展開することは不可能であ
ろうと思われる。
２ 今後の展望
以上のような課題を克服するために、学説は様々な観点から不動産物権
変動論に対してアプローチを行っているが、依然として、外国法を比較対
象としつつわが国の不動産物権変動論を考察する必要性は失われていない
と思われる。とりわけ、民法176および177条の母法であるフランス法を素
材とした研究はこれまで盛んに行われてきたが、批判的な意味も込めて学
説継受として評価された、初期の学説におけるドイツ法一辺倒の研究手法
に対する反省もあってか、さらには、不動産物権変動のシステムが大きく
異なっていることをも理由として、ドイツ法を比較対象とした研究は、最
近は影を潜めている状況にある。しかしながら、物権行為概念を肯定する
か否かは別として、わが国の民法がパンデクテンシステムに基づいて物権
と債権を概念的に区別する制度を採用していることは確かであり、そのこ
とを前提として、不動産物権変動の過程においても極めて明確に物権行為
と債権行為を峻別しているドイツ法を参照することは、わが国の不動産物
権変動システムに対する理解を深めるためにも有益であろうと思われる。
それゆえ、ドイツ法を素材とした研究が深められることが急務である。
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そして、一般的な今後の展望としては、判例と学説の相互的な歩み寄り
を意識しながらの、両者の乖離現象の克服が望まれる。担保価値をも含め
た不動産全体の価値が占めるわが国における重要性が、相対的には少なか
らず減少していると評価し得る今日においても、人々にとって不動産は依
然として欠くことのできない財であり、また、限りある資源でもある。そ
のような公共財としての特徴をも有する不動産の権利関係をできる限り明
確にまた一義的に確定する必要性は、全く失われてはいない。とりわけ、
不動産所有権の移転過程およびその帰結を理論的な面においても具体的に
明らかにする必要性は、その意義を保ち続けている。
そこで、以上のような展望を見越しつつ、本稿においては、続いて次章
において、ドイツにおける仮登記制度の考察を行いたいと考える。ドイツ
の不動産物権変動システムを考察することの意義についてはすでに述べた
通りであるが、ドイツの制度とわが国のそれとが大きく異なるシステムを
採用していることは事実である。したがって、両者を比較するためには、
何らかの橋渡しとなる手がかりが必要となる。そこで取り上げられるの
が、仮登記制度である。なぜならば、わが国における仮登記制度そのもの
の母法はドイツ法であり、さらに、仮登記制度は、物権行為と債権行為を
明確に峻別しているドイツ法においても、債権行為が行われただけである
にもかかわらずその行為の結果に対して物権的な効果を付与する制度であ
るという点においては、日本法における議論と比較しても整合性が認めら
れるからである。また、ドイツにおいて仮登記制度は、不動産物権変動が
行われるに際して非常によく利用されているため、ドイツにおける具体的
な諸事例を検討するという意味でも、重要な素材であると言えるだろう。
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第二章 ドイツにおける仮登記制度
第一節 序
一 仮登記制度の意義
１ 法的根拠
本章においては、ドイツにおける仮登記制度に関して詳述を試みたいと
考える。正確な制度分析を行うにあたって必要不可欠な作業となるのは、
その制度の歴史的生成過程および現状を把握することであると思われる。
したがって、本章における論述においても、それらの考察を行うことが主
眼となる。ただし、その前提として、ドイツにおける仮登記制度について
の基本的な知識および日本における仮登記制度との関係、さらには本稿の
主たる課題である不動産物権変動論との関係などの点について整理を行っ
た方が、その後の詳細な検討を行うことの必要性および本稿の主題との関
係を理解し易いと思われるので、まず、本節において、仮登記制度の意義
および仮登記と物権変動論との関係について検討を行いたいと考える。
ドイツにおいては、物権行為と債権行為が厳格に峻別されており、とり
わけ土地所有権を移転する際には、当事者間における当該土地の所有権移
転についての物権的合意（アウフラッスンク）および登記が必要とされ
（BGB（民法典）873および925条）、実際上は売買契約などの債権行為とし
ての原因行為がその前提として行われていることが多いが、法律上は原因
行為と物権行為の間に関係性はないものとされている。したがって、売買
契約を結んだだけで物権行為としてのアウフラッスンクと登記がいまだに
行われていない段階においては、当事者間には債権関係しか発生していな
いのであって、所有権の移転も生じていないという帰結に至り、第三者と
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して同一の土地に関して第二譲受人が現れた場合、第一譲受人は物権を取
得していない以上、債権関係の存在を主張することはできても所有権の存
在を主張することはそもそもできないということに
(26)
なる。
この場合に、債権的な請求権のみを有しているにすぎない権利者を保護
するために利用される制度が、仮登記（Vormerkung）制度である（BGB
883条
(27)
以下）。第一譲受人の請求権について仮登記がなされることによっ
(26) その意味では、ドイツ法においては厳密には二重譲渡は存在せず、あり得るの
は二重契約のみであるということになる。ただし、たとえ第二譲受人が第一譲受人
よりも先に本登記を備えたとしても、第一譲受人が譲渡人に対して債務不履行に基
づく損害賠償請求権を行使することは、ドイツ法においてももちろん可能である
（BGB 440および325条）。しかしながら、当該土地の所有権そのものを取得するこ
とは、もはや不可能となるのである。
(27) ドイツにおける仮登記制度に関するドイツ語文献として、Biermann, Wider-
spruch und Vormerkung nach deutschem Grundbuchrecht,1901;Dulckeit,Die
 
Verdinglichung obligatorischer Rechte, 1951; Kempf, Zur Rechtsnatur der
 
Vormerkung, JuS 1961, 22;Weber, Die Anwendung der Vorschriften u?ber
 
Rechte an Grundstu?cken auf die Vormerkung, 1962; Furtner, Gutgla?ubiger
 
Erwerb einer Vormerkung?,NJW 1963,1484;Medicus,Vormerkung,Wider-
spruch,Beschwerde,AcP 163,1,1963;Wo?rbelauer,Das unter Eigentumsvor-
merkung stehende Grundstu?ck -eine res extra commercium?,DNotZ1963,580,
652,718;Reinicke,Der Schutz des guten Glaubens beim Erwerb einer Vormer-
kung,NJW 1964,2373;Paulus,Schranken des Gla?ubigerschutzes aus relativer
 
Unwirksamkeit,FS NipperdeyⅠ,1965,S.909;Baur,Die Durchsetzung einer
 
gutgla?ubig erworbenen Auflassungsvormerkung, JZ 1967,437;Keuk,Auflas-
sungsvormerkung und vormerkungswidrige Grundpfandrechte in Konkurs und
 
Zwangsversteigerung, NJW 1968, 476; Lu?ke, Auflassungsvormerkung und
 
Heilung des formnichtigen Kaufvertrags,JuS 1971,341； Zagst,Das Recht der
 
Lo?schungsvormerkung und seine Reform, 1973;v. Olshausen, Der Streit der
 
Vormerkungen, JuS 1976, 522;Kupisch, Auflassungsvormerkung und guter
 
Glaube,JZ 1977,486;Canaris,Die Verdinglichung obligatorischer Rechte,FS
 
Flume, S.371,1978;Kno?pfle, Die Vormerkung, JuS 1981,157;Tiedtke, Die
 
Auflassungsvormerkung,Jura1981,354;Schwerdtner,Die Auflassungsvormer-
kung, Jura 1985, 316;Werner, Gleichrangige Aulassungsvormerkungen, FS
 
Wolf, 1985, S.671; Kohler, Vormerkbarkeit eines durch abredewidrige
 
Vera?ußerung bedingten Ru?ckerwerbsanspruchs,DNotZ 1989,339;Prinz, Der
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て、その後に第二譲受人が現れ、さらに本登記が経由されたとしても、第
一譲受人は仮登記の効力に基づいて、第二譲受人の権利取得を覆すことが
できるのである。したがって、第二譲受人にとっては、自らが取得した物
権をその後失うかもしれないという危険性を伴うことになるが、仮登記は
登記簿に登記されることが前提とされているので、その確認を行うことに
よって、第二譲受人は自らのリスクを認識した上で取引関係に入ることが
できるということになる。
以上のような仮登記制度の基本的な性質を踏まえ、実務においては、
様々な場面で仮登記制度は利用されている。これまで述べてきたような土
地所有権の移転の際に、土地所有権の移転を求める請求権を保全するもの
として用いられる仮登記はアウフラッスンクの仮登記（Auflassungsvor-
merkung）と称されるが、それと並んでよく利用されるものとして、抹消
の仮登記（Lo?schungsvormerkung）がある。これは、土地担保権として抵
当権などが設定された場合に、後順位の担保権者が先順位の担保権の抹消
を求める請求権を保全するものである（BGB 1179および11
(28)
91条）。ただし、
gutgla?ubige Vormerkungserwerb und seine rechtlichen Wirkungen, 1989;
Hager,Die Vormerkung,JuS 1990,429;Rosien,Der Schutz des Vormerkungs-
berechtigten, 1994; Sandweg, Anspruch und Belastungsgegenstand bei der
 
Auflassungsvormerkung,BWNotZ 1994,5;Amann,Keine Vormerkung eigen-
sta?ndiger Übereignungspflichten des Erben oder des jeweiligen Eigentu?mers,
DNotZ 1995,252;Wacke,Vorgemerkter Schwarzkauf und Besta?tigung oder
 
Novation,DNotZ 1995,507;Mollenkopf,Faktische Einwirkungen auf vormer-
kungsbetroffene Grundstu?cke,1997;Mu?lbert,Der redliche Vormerkungserwerb,
AcP 197,335,1997； Assmann,Die Vormerkung,1998などを参照。また、邦語
文献として、生熊長幸「仮登記について ―物権・債権という概念との関係におい
て―」法学36・３・１（昭47）、および、赤松秀岳「仮登記制度とドイツ民法典編
纂（一～三・完） ―帝国司法庁（Reichsjustizamt）の役割に着目して―」民商
119・４＝５・166、119・６・28、120・１・92（1999）などを参照。また、フラン
ス法の視点から仮登記の対抗力を検討するものとして、滝沢聿代「仮登記の対抗力
―フランス法からの考察―（１・２・完）」成城３・27、４・37（1979）を参照。
(28) ドイツ法においては、日本法と異なり、複数の不動産担保権が同一の不動産に
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アウフラッスンクの仮登記と抹消の仮登記が目的とするものは、それぞれ
において大きく異なっている。つまり、アウフラッスンクの仮登記がなさ
れる際には、債権行為としての売買契約と物権行為が行われた結果として
の所有権取得の間の比較的短い時間を架橋することが目的とされているの
に対し、抹消の仮登記と法定の抹消請求権が目的としているのは、いまだ
に発生するか否か定かではない事象を後順位担保権者の利益に資するよう
に確定させることにあるので
(29)
ある。したがって、この抹消の仮登記の目的
を承認することによって、再売買を行う請求権などをも仮登記の対象とす
ることが可能と
(30)
なる。
しかしながら、例えばアウフラッスンクの仮登記が利用される場合、そ
れによって当該土地の所有権に関する登記がその後一切受け付けられない
ようになるというわけではなく、譲渡人は同一の権利を新たに処分するこ
とが許容されている。譲渡人の処分行為は、仮登記権利者に対して相対的
に無効とされるにすぎないのである（BGB 883条２項）。ただし、仮登記
設定され、先順位の担保権によって保全されている債権が履行などを通じて消滅し
たとしても、先順位の担保権は当該不動産の所有権者に帰属することになるのであ
って、当然には後順位の担保権が昇進することはないというのが原則であるが（い
わゆる順位確定の原則の採用）、この場合に、後順位の担保権者は所有権者に対し
て所有権者に帰属することとなった先順位の担保権の抹消を請求することができ、
それによって、後順位の担保権が昇進することが可能となる。このような抹消請求
権を保全するために仮登記が用いられ、しかもそれが通常の形態となってしまった
ために、抹消の仮登記は登記事務の渋滞を招くこととなった。そこで BGBは、後
順位の担保権者は法律上当然に先順位の担保権の抹消を求める請求権を有するもの
とし、たとえそれが仮登記によって保全されていなくても、仮登記が存在するのと
同様の効力を有するものとした（BGB 1179条 aおよび1191条）。
(29) アウフラッスンクの仮登記が保全する権利は、売買契約などに基づいてすでに
発生している所有権移転請求権であるが、抹消の仮登記が保全する権利は、所有権
者への先順位担保権の帰属などを前提として将来発生する可能性がある後順位担保
権者の先順位担保権抹消請求権であり、両者の間には、仮登記の効力が認められる
実際上の時間的な間隔についてだけではなく、現に発生している請求権を保全する
のか否かという点において、質的な相違点が認められるのである。
(30) Baur/Stu?rner,Sachenrecht,17.Auflage,1999,S.218f..
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された権利は、譲渡人が破産した場合などにおいては制限物権と同様に扱
われ（InsO（倒産法）106条）、その限りにおいて完全な効力を有するので
あって、このような仮登記の効力の曖昧さが、その法的性質を決定付ける
ことを困難にして
(31)
いる。
２ 異議制度との比較
仮登記は以上のような法的根拠に基づくものであるが、暫定的な保全手
段であるという意味において類似した制度として、異議（Widerspruch）
制度が存在する（BGB 899条）。しかしながら、仮登記と異議は明確に区
別されるべき性質のものである。仮登記は、将来の権利変動を予告し、そ
れを通じて、債権的請求権を有している者をいまだ真の権利者であり続け
ている者による処分から保護するというものであるが、異議は、登記簿の
正当性に対して疑問を差し挟むものであり、それによって、真の権利者を
登記された権利者の処分行為から保護することを目的としている。つま
り、異議は、実体法上の真実の権利者ではない者が登記されており、その
登記内容を信頼して取引関係に入った者が登記の公信力に基いて保護され
る結果、真実の権利者が害されることになってしまう場合に、新たに取引
に入った者による善意取得（BGB 892条１項）を阻止するために機能する
のである。したがって、両制度には質的に大きく異なる要素がそれぞれ含
まれていると言
(32)
える。
(31) 仮登記は、物権変動を求める債権的請求権を保全するという意味において債務
法の範囲に属するものと言えるが、その効果の物権的性質に鑑みると物権法の範囲
に属しているとも評価し得る。つまり、物権変動を求める債権的請求権を保護する
ために物権的な効果を有する保全手段を用いているということになる。この点につ
き、Baur/Stu?rner,a.a.O.30,S.219f.を参照。
(32) この点を捉えて、仮登記は予告するものであり異議は不服申し立てをするもの
であるとして、両者は対比されている。この点につき、赤松秀岳「仮登記制度とド
イツ民法典編纂（一～三・完） ―帝国司法庁（Reichsjustizamt）の役割に着目し
て―」民商119・４＝５・167（1999）を参照。
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また、仮登記と異議は BGBへの採用に至る歴史的経緯においてもそれ
ぞれで異なっている。特に仮登記制度は、すでに述べたように、ドイツ民
法が採用している物権と債権を厳密に区別する構成に鑑みると、その法的
性質が非常に曖昧なものとなっているため、BGBへの導入にあたっては
様々な議論がなされた。仮登記制度の歴史的展開過程については第二節に
おいて詳述を試みるが、そこでの検討を行う前提として、仮登記制度が有
する法的性質とドイツ法が有する一般的な性質を対比し、その上で、仮登
記制度を BGBにおいて採用する際の困難性に着目することが必要であろ
う。
３ 日本法への継受
わが国の不動産登記法はドイツの土地登記法を継受したとされており、
仮登記制度に関しても同様であるとされて
(33)
いる。しかしながら、ドイツ法
と異なり、不動産物権変動に関する実体法規定である民法176および177条
(33) わが国の仮登記制度とドイツの仮登記制度に関しては、鈴木禄弥『抵当制度の
研究』326頁以下（一粒社、1968）、および、福島正夫「わが国における登記制度の
変遷」同『福島正夫著作集・第四巻・民法（土地・登記）』458頁（勁草書房、
1993）などを参照。また、わが国における不動産公示制度の発展過程全般に関して
は、主として不動産登記法制定までの登記制度の発展過程について論じるものとし
て、福島正夫「旧登記法の制定とその意義」同『福島正夫著作集・第四巻・民法
（土地・登記）』329頁以下（勁草書房、1993）、同「日本における不動産登記制度の
歴史」同『福島正夫著作集・第四巻・民法（土地・登記）』406頁以下（勁草書房、
1993）、および、同「わが国における登記制度の変遷」同『福島正夫著作集・第四
巻・民法（土地・登記）』428頁以下（勁草書房、1993）などを参照。また、不動産
登記法制定後の諸改正にも触れているものとして、新谷正夫「登記制度の変遷」登
研100・19（昭31）、および、清水誠「わが国における登記制度の歩み ―素描と試
論―」日本司法書士会連合会編『不動産登記制度の歴史と展望［不動産登記法公布
100周年記念］』99頁以下（有斐閣、昭61）などを参照。さらに、拙稿「日本とドイ
ツにおける不動産公示制度の歴史的変遷（１～５・完） ―担保制度との関係を中
心に―」早稲田大学大学院法研論集104・53、105・71、106・77、107・101、108・
77（2002～2003）、および、同「日本とドイツにおける登記制度の発展 ―登記法制
定後を中心に―」早稲田法学会誌54・１（2004）も参照。
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はフランス法を継受したものと考えられており、それらの規定を母法に従
ってフランス法的な理論を用いて解釈するべきか否かという問題について
はひとまず留保するとしても、不動産物権変動に関する実体法である民法
の規定と手続法である不動産登記法の母法が異なっていることから予測さ
れ得る実体法と手続法の齟齬という問題は、仮登記制度に着目して不動産
物権変動論についての検討を行う場合にも同様に発生し得るのである。
ドイツ法においては、物権と債権は概念上明確に区別されており、仮登
記制度は一方では両者を架橋するものとして、他方では両者の概念的区別
を曖昧にしてしまうものとして存在しているのであるが、日本法において
は、民法典はパンデクテンシステムに則って起草されたとはいえ、物権と
債権の峻別が明確に意識されているとは評価し難い部分が存在することを
認めざるを得ず、民法176および177条のような不動産物権変動に関する規
定などに代表されるフランス法を母法としている部分については、特に物
権と債権の両概念を分離して体系を構成するという思考方法が受け入れら
れ難くなっているため、仮登記制度が理論的にどのように構成されるべき
かについて、ドイツ法における議論を前提としつつも新たな展開を求める
必要性も存在するということになる。つまり、ドイツ法上、仮登記によっ
て保全される権利は、例えばアウフラッスンクの仮登記の場合には債権的
請求権であ
(34)
るが、日本法上は、民法176条においてドイツ法的な形式主義
を採用しない旨が明らかにされているため、解釈論上、仮登記によって保
(34) ドイツ法においては、BGB 873および925条に明記されているように、土地所
有権を譲渡するためには原因行為である当事者間の契約などが存在するだけでは不
十分であり、公正証書を用いなければならないという意味において特別な形式を必
要とする物権的合意（アウフラッスンク）と登記がなされてはじめて所有権の移転
効果が発生する（正確には、原因行為としての債権行為は物権としての所有権を移
転させるためには必要ではない）。したがって、本登記がなされていないにもかか
わらず土地所有権が譲受人に移転することはあり得ないのであって、それゆえ、当
該譲受人がここで問題となっている仮登記によって保全される権利としての物権
（所有権）をすでに取得しているという法的事象も存在し得ないということになる。
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全される権利は物権であるとすることもできれば、債権的請求権であると
することも可能なので
(35)
ある。
このように、わが国の不動産登記法がその制定にあたってドイツ法を継
受した際に、仮登記制度もまたドイツ法上の仮登記制度を模範として導入
されたわけであ
(36)
るが、両国の不動産物権変動に関する実体法規定は、少な
くともその文言上は大きく異なっているのであって、仮登記制度が不動産
物権変動と密接に関わり合う制度である以上、両国の不動産物権変動シス
テムの差異を無視して考察を進めることは許されないものと思われる。そ
こで、続いて不動産物権変動論との関係に着目しつつ、仮登記制度につい
ての素描を試みたいと考える。
二 不動産物権変動論との関係
１ 仮登記によって保全される権利の性質
ドイツ法において、仮登記によって保全される権利は債権的請求権であ
る。例えば、アウフラッスンクの仮登記の場合には、譲受人が譲渡人に対
して有している、目的物である土地所有権の移転を求める請求権を保全す
るということになる。この時点において、譲受人は当該土地の所有権を取
得していないのであるから、譲受人の有する権利が物権であるということ
は理論的にはあり得ないということになる。しかしながら、BGB 883条
２項は、仮登記された譲受人の請求権を害する範囲で譲渡人の新たな処分
行為を無効とすると規定しており、仮登記がその後になされた処分行為の
相対的無効をもたらす効果を有していることを明文で認めている。このこ
(35) この点につき、生熊長幸「仮登記について ―物権・債権という概念との関係
において―」法学36・３・85以下（昭47）を参照。
(36) ちなみに、わが国最初の体系的な登記法と目されるべき旧登記法（明治
19（1886）年に制定）においては仮登記制度は導入されず、正式に採用されたのは
明治32（1899）年に制定された不動産登記法においてであった。この点につき、拙
稿「日本とドイツにおける不動産公示制度の歴史的変遷（１～５・完） ―担保制
度との関係を中心に―」早稲田大学大学院法研論集105・84（2003）を参照。
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とを前提とすると、仮登記された債権的請求権に一定の範囲における物権
的な効果が付与されたと評価することもできるわけであり、事実、ドイツ
においては、仮登記制度は「債権の物権化」という民法上の重要なテーマ
に関する一類型としても論じられてきて
(37)
いる。
その一方で、日本法においては、第一章においてすでに詳述したよう
に、不動産物権変動論における重要な論点の一つである所有権の移転時期
をめぐって様々な議論が行われてきたが、その問題につきどのような見解
を採用するとしても、当事者間の合意があれば、本登記がいまだなされて
いない段階においても所有権の移転が生じるものとすることは否定されな
いであろうから、仮登記がなされる段階において、すでに譲受人に当該不
動産の所有権が移転しているということもあり得るわけである。したがっ
て、この場合には、仮登記によって保全される権利は譲受人がすでに取得
している物権であると評価することも、十分に可能な解釈となるであろ
う。
ここに、仮登記によって保全される権利の性質という点において両国に
おける相違を見出すことができる。その原因は、両国における不動産物権
変動システムの相違にあるのであり、仮登記制度の本質を探るためには、
不動産物権変動論との関係を無視することはできないのである。さらに
は、仮登記そのものの法的性質についての議論も必要となるであろう。
２ 不動産物権変動システムの特徴
ドイツ法上、建物は土地の定着物とされているから、不動産物権変動と
はすなわち土地に関する物権変動であるということになる。ドイツ法にお
いては、不動産である土地に関する物権変動だけではなく、動産の物権変
動の際にも債権的な契約などとは明確に区別された物権行為としての合意
(37) 例えば、Dulckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, 1951；
Canaris,Die Verdinglichung obligatorischer Rechte,FS Flume,S.371,1978など
を参照。
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（Einigung）と引渡が必要とされており（BGB 929条）、物権行為と債権行
為を異なるものとして明確に峻別している。物権と債権の明確な峻別は
BGB全体を貫いている大原則であるが、そのことが顕著に現れるのが不
動産物権変動の場面であり、わが国の民法典は BGBと同様にパンデクテ
ンシステムを採用しているにもかかわらず、不動産物権変動に関しては、
それについての具体的な諸規定を検討する限りにおいてはドイツ法と異な
るシステムを採用していると評価せざるを得ないこと
(38)
から、ドイツの物権
変動システムは初期の段階を除いてそれほどわが国における研究の対象と
されずに、フランス法上のシステムを比較対象とする研究が数多く積み重
ねられてきたのである。
わが国においても物権と債権の概念的区別が採用されていることは疑問
の余地がないのであるが、不動産物権変動の場面において、いわゆる物権
行為の独自性を肯定するべきか否かという論点をめぐっては、物権行為の
独自性を認める必要性は特に存在しないとするのが通説的な見解であると
思われる。それゆえ、そのことを前提とするならば、ドイツ法上の不動産
物権変動制度とわが国のそれとの間には大きな隔たりがあることを認めざ
るを得ないということになる。したがって、両国の物権変動システムを比
較検討するためには何らかの共通する概念を視座に据える必要があると思
われるが、そこで仮登記は、両国の不動産物権変動システムの相違を相対
化し、両者の比較を可能にするための有用な道具になると考えられる。つ
まり、仮登記はドイツ法からわが国に継受された制度であるが、それだけ
ではなく、ドイツにおいては債権的請求権に対して物権的な効果を付与す
(38) 少なくとも、民法176条の文言を検討する限り、ドイツ法的な形式主義を採用
していないことは明らかであろう。しかしながら、そのことと、民法の体系の問題
として物権行為と債権行為を明確に峻別するべきか否かという問題は区別して考え
ることができるのであり、わが国の法制度において、不動産所有権の移転の際に登
記を必ずしも必要としないという解釈を確定させることはできるが、物権行為と債
権行為の峻別の問題をどのように考えるべきかについては、さらに検討の余地があ
るものと思われる。
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るという意味において、不動産物権変動においても明確にされている物権
と債権の峻別を曖昧なものにしている原因となっているので
(39)
あり、物権と
債権の峻別が必ずしも明確になされていないどころか、それ以上に見解に
よっては峻別そのものを否定するに至っているとも評価し得るわが国の不
動産物権変動システムとドイツのそれとの距離を大きく縮める要素になり
得ると目されるのである。
３ 物権債権峻別論との関係
仮登記制度の存在は、BGBの際立った特徴である物権と債権の明確な
峻別にとっても大きな問題として横たわることになる。すなわち、物権変
動を求める債権的請求権を仮登記によって保全することによって、その請
求権が一定の範囲に限ってではあるが物権的な効果を付与されることにな
るという帰結が、物権と債権を明確に峻別する原則に違反しないのか否
か、さらには、BGBの体系との整合性をどのように考えるべきかという
問題が発生してくるのである。
この問題を解決するためには、仮登記の法的性質をどのように定めるべ
きかが重要な点になってくると思われるが、その点に関しては様々な見解
が考えられ得る。仮登記が本質的に有している効果として順位保全効が挙
げられ、さらに、譲渡人が破産した場合には、仮登記された請求権の完全
な履行を譲受人は求めることができる
(40)
ため、その点を考慮して、仮登記が
物権的性質を有することを正面から認める見解もあり得るであろうし、ま
(39) ドイツにおいても、物権行為と債権行為の区別を前提とはしつつも、両者の関
係に関して、いわゆる無因性を貫くのではなく、債権行為の無効などによって関連
する物権行為の無効をも導くべきではないかと論ずる傾向が存在するようである。
この点を考慮しても、物権行為と債権行為の区別が相対的なものになってきている
とする評価が可能であるように思われる。
(40) つまり、例えばアウフラッスンクの仮登記がなされている場合において、譲渡
人が破産した際に、仮登記権利者は、請求権の完全な履行としてのアウフラッスン
クと登記を破産管財人に求めることができるのである（InsO106条）。
ドイツにおける仮登記（Vormerkung）についての考察（３）（大場) 101
た、それとは異なって、債権的請求権の単なる保全手段としてのみ把握す
る見解も成り立ち得るであろう。仮登記が債権的な性質と物権的な性質を
あわせ持っている以上、仮登記のあらゆる機能を包括的に把握し得る性質
決定を行うことは、大変困難である。
仮登記制度の法的性質論は不動産物権変動システムとも密接な関連性を
有しており、とりわけドイツにおいては、BGBが採用している物権と債
権の明確な峻別を不動産物権変動の場面においても忠実に当てはめてお
り、物権行為と債権行為を明確に峻別した不動産物権変動システムが構築
されている。それゆえ、仮登記が有する法的性質と不動産物権変動システ
ムとの齟齬が生じるのである。しかしながら一方で、ドイツにおいても仮
登記制度のような一見すると曖昧ともとれる概念が不動産物権変動の場面
において採用されているという事実は、わが国の不動産物権変動システム
を検討する際の比較対象としてドイツ法を参照することの有用性を高める
ことに寄与することにもなる。
そこで、次節以降、ドイツにおける仮登記制度の本格的な検討に移りた
いと考えるが、そもそも BGBの体系に合致しないと思われる仮登記制度
がどのような発展過程を経て最終的に BGBに採用されることになったの
かという、歴史的背景を避けて通ることはできないであろう。したがっ
て、まず、仮登記制度の歴史的発展過程について、初期の段階から BGB
への導入に至るまでの検討を試みたいと思う。
第二節 歴史的発展過程
一 仮登記制度の萌芽
１ 仮登記制度の起源
仮登記制度はローマ法に起源を有するものではなく、したがって、その
後ドイツに継受されて適用されることになった普通法にもその源泉を見出
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すことはできない。仮登記制度はその前提として法的にも技術的にも整備
された登記制度を必要とするため、必然的に、優れた登記制度が確立され
た後でなければ導入され得ないということになる。それゆえ、確固たる登
記制度を有していなかったローマ法においては仮登記制度も発展すること
がなかったのである。
それに対して、ドイツでは、1135年にケルンにおいて創設されたシュラ
インスカルテ（Schreinskarte）を発端と
(41)
して、各都市での取引および都市
を跨いだ遠隔地間取引の発展と共に、まず、不動産非占有担保権を公示す
るための制度としていわゆる担保簿が導入
(42)
され、それに続いて不動産所有
権の変動を公示する機能をもあわせ持った登記簿が採用されるに至った。
このような登記制度の生成および発展に伴って、仮登記制度が導入される
ための素地が確立されたのである。そして、仮登記制度の発展がとりわけ
よく見られるのはプロイセン法においてであり、BGB制定に至るまでの
仮登記制度の発展に最も強い影響を与えたものとして、プロイセンにおけ
る仮登記制度の展開過程を無視することはでき
(43)
ない。
仮登記制度は、同一の不動産に関して排他的な特徴を有する同一の権利
が設定される可能性が取引の高度な発達に伴って具現化することによっ
て、その導入が求められる制度であり、それに加えて、信頼性が高く技術
的にも整備された登記制度がなければ存在し得ない制度である。その限り
(41) いわゆるシュライン制度に関しては、林毅「ケルンのシュライン帳簿 ―ドイ
ツ私法史上最初の不動産登記制度」専法１・79（1966）、および、同「中世都市ケ
ルンにおける不動産登記の効力 ―シュライン制度の研究序説―」服藤弘司・小山
貞夫編『法と権力の史的考察』109頁以下（創文社、昭52）などを参照。
(42) 商取引の発展に関して重要な役割を果たした不動産非占有担保権の一つである
土地債務（Grundschuld）に着目して、それと登記制度の発展との理論的な関係に
ついて検討しているものとして、拙稿「ドイツにおける登記と土地債務（Grund-
schuld）の関係（１～３・完） ―公示制度と非占有担保制度の理論的関係の解明
を目的として―」早法80・４・143、81・１・47、81・２（2005～2006）を参照。
(43) Biermann,Widerspruch und Vormerkung nach deutschem Grundbuchrecht,
1901,S.1.
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において、仮登記制度は、いまだ確定していない権利ないし不完全な権利
しか有していない者を保護するために、その後に同一の権利に関して本登
記を備えた者に対しても仮登記権利者を優先させようとする、極めて実質
的な理由に基づく制度であると評価し得るため、取引関係の複雑化がなけ
れば要求されない制度であると同時に、ドイツのように物権と債権の峻別
を明確に行う法制度を採用している場合には、理論的および体系的な観点
から多くの疑問が発生し得ることは十分に予想されるところである。ま
た、不動産物権変動論がその最も強い影響を受ける対象となることも、想
像に難くない。仮登記制度が BGBに導入され、今やドイツにおける不動
産物権変動の場面においては欠かすことのできない制度にまで発展した背
景にどのような事象が存在し、そして、仮登記制度の BGBへの導入にあ
たってどのような議論が行われてきたのか、とりわけ、物権と債権を峻別
するというドイツ民法における大原則との齟齬をどのように回避したのか
という点に関して検討を行うためには、その前提として、BGB制定以前
における仮登記制度の歴史的生成過程を分析することが必要不可欠な作業
となるであろう。
２ 仮登記と異議
仮登記と類似した制度である異議も、BGBの制定によって新たに創設
された制度ではなく、それ以前にすでに各ラントにおいて同様の機能を有
していた制度に端を発するものであ
(44)
った。登記簿に真実の権利関係とは異
(44) BGBが制定される以前のラント法において採用されていた、登記簿内容の正
当性に対して異議を唱えることができるという制度は、必ずしも「異議（Wider-
spruch）」と称されていたわけではなく、「Protestation」や「Verwahrung」など
の抗議ないし不服申し立ての意味を有する言葉や、場合によっては今日における
仮登記と同一の呼称である「Vormerkung」の語が用いられていることもあった。
この点につき、Biermann, a.a.O.43, S.1 ff.を参照。確かに、仮登記と異議は暫定
的な保全手段であるという点において類似性を有してはいるが、用いられる状況
および対象が全く異なっているので、BGB制定以前の法状況を検討する場合に
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なる内容の記載がなされている場合に、その登記簿内容を信頼して取引関
係に入った第三者が登記簿の公信力によって記載通りの権利を取得してし
まうことから真の権利者を保護するために、いわば公信力の効果を遮断す
るために、異議は用いられる（BGB 899条）。ドイツでは、BGB制定以前
の各ラント法において登記簿に公信力を認める規定がすでに存在していた
ため、第三者が権利を取得してしまう反面において損害を被ることになる
真の権利者を、何らかの方法によって保護する方策が必要とされるという
状況は決して新しい事象ではなかった。また、仮登記とは異なり、異議に
よって保全される権利は真の権利者の物権なのであるから、異議登記がな
されていることによって第三者の権利取得を阻むという物権的効力が発生
するとしても、体系上の問題はその限りにおいては問題とならないと言う
ことがで
(45)
きる。したがって、ラント法に存在していた異議制度が BGBに
導入される際には、仮登記が導入されることほどには懸念される材料は少
なかったのではないかと推測される。
仮登記はこれから生じる権利取得を保全するための制度であり、異議は
すでに生じている権利を保全するための制度で
(46)
ある。その意味では、仮登
記は未来を対象とし、異議は過去を対象とすると表現することもできるだ
ろう。ただし、両制度の相違をこのように提示することができるとして
も、保全手段としての類似性を否定することはできない
(47)
ため、仮登記制度
も、両者を混同することは避けられなければならないであろう。
(45) つまり、いまだ厳密には存在していない権利を保全することと、すでに存在し
ている真正の権利を保全することの間には、質的な相違があると思われるのであ
る。
(46) Vervier,Wesen und Wirkung der Vormerkung,1903,S.32.
(47) 一つの事象において、仮登記と異議のどちらの登記も許容される要件が満たさ
れることもあり得る。例えば、将来債権を担保するために土地債務が設定された
が、当事者の予測に反してその債権がいまだ発生するに至っていない場合、土地所
有権者は土地債務権者に対して土地債務を返還するように求める債務法上の請求権
を有することになるが、これは仮登記によって保全することができ、さらに土地所
有権者は BGB 1157条（抵当権が設定されているが、その事実と反する法律関係が
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に関する検討を行うに際しても、比較対象として異議制度を適宜参照する
ことは有益であろうと思われる。また、仮登記制度と同様に異議制度も、
プロイセン法からの強い影響を受けつつ BGBに採用されるに至った
(48)
ので、この点においても検討を行う余地は大きいと思われる。
３ 法制史上の位置付け
仮登記制度は、登記制度が整備されていることを前提としてはじめて創
設され得る制度であるから、必然的に、登記制度そのものの歴史的発展過
程と密接な関係を有することになる。BGBと同時期に制定された GBO
（土地登記法、1897年）は、プロイセンにおいて行われていた登記制度を基
本的には受け継ぐものではあるが、その他にもバイエルンを始めとして、
各ラントにおいて行われていた登記制度および慣習などをも参考にして制
定されたため、プロイセン以外の各ラントの影響がないわけでは
(49)
ない。こ
のことと関連して、仮登記制度もプロイセン法の影響を強く受けつつ
BGBに導入されたのではあるが、BGB制定以前のプロイセン以外の各ラ
ントにおいても仮登記制度ないしそれと類似した機能を有する制度は存在
していたので
(50)
あり、BGBの制定にあたってもそれらが何らかの影響を与
えた可能性を否定することはできない。したがって、仮登記制度の歴史的
発展過程を検討するにあたっても、安易にプロイセン以外の各ラントにお
ける法現象を捨象することは許されないであろう。
さらに、これまで言及してきたように、債権的請求権を保全するための
仮登記制度は、ドイツ民法における物権と債権を明確に峻別するという原
当事者間に存在する場合に認められる抗弁について規定されている）に基づく抗弁
（土地債務が設定されている場合には、BGB 1192条による準用）をも有しており、
こちらは異議登記の対象となる。この点につき、Assmann, Die Vormerkung,
1998,S.27を参照。
(48) Assmann,a.a.O.47,S.26ff..
(49) GBOの制定過程に関しては、拙稿・前掲注36・107・111以下を参照。
(50) Biermann,a.a.O.43,S.30ff..
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則に矛盾する可能性を内包しているため、BGBへの採用にあたって激し
い議論が行わ
(51)
れた。とりわけ、第一草案と第二草案における議論とそれを
前提とした結論は、それぞれにおいて大きく様相を異にしており、その間
には理論的な問題と実務的な問題の調和をいかに図るべきかという困難な
点なども見え隠れしている。いまだ債権的請求権にすぎない権利のみを有
する者を、理論的な理由と言うよりはむしろ、土地取引の実際における実
質的な理由に基づいて保護すべきであるとする判断に従って、BGBへの
仮登記制度の導入が検討されたのであるが、その結果として、保護される
者に対して一定の範囲ではあれ物権的な効果を付与するという理論構成お
よび結論を採用することによって、賛否両論を含む激しい議論が巻き起こ
ったであろうことは想像に難くないところである。
以上のように、仮登記制度は、その前提となる登記制度そのものの生成
過程とも密接な関係を有しているのみならず、ドイツにおいては、わが国
におけるように民法典ではなく登記法に規定がおかれたのとは異なり、
BGBに導入されることになったため、BGBの制定過程における影響をよ
り直接的に受けることになった。これらの二つの点が、仮登記制度の歴史
的発展過程を分析するに際して重要な鍵となるように思われる。そこで、
以下では、まずプロイセンを始めとした各ラントにおける仮登記制度の発
展過程を、登記制度そのものの発展過程をも視野に入れながら、そして、
とりわけ本稿の課題である不動産物権変動の場面においてどのような役割
を果たしてきたのかという点を中心に検討し、続いて BGBの編纂過程に
おける議論に関して、仮登記制度の導入をめぐる議論を中心に、第一委員
会と第二委員会それぞれにおける議論の流れを詳細に検討したいと考え
る。
(51) BGB制定過程における仮登記制度の導入をめぐる議論に関して詳細な検討を
行っているものとして、生熊・前掲注35・38以下、および、赤松・前掲注32・
119・６・29以下を参照。
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二 各ラントにおける発展
１ プロイセン
BGBの制定にあたっては各ラントにおいて施行されていた制度が広く
参照されたが、特にプロイセン法が与えた影響は大きく、仮登記制度も基
本的にはプロイセンにおいて採用されていた制度が BGBに導入されてい
る。したがって、各ラントにおける仮登記制度の歴史的発展過程を検討す
る場合にも、プロイセン法を中心に考察を加えるべきことになる。また、
仮登記制度は、不動産公示制度そのものおよび不動産物権変動システム
と、発展過程の面においても理論的および実務的な側面においても密接な
関連を有しているので、プロイセン法を検討するに際してとりわけ重要な
対象となるのは、AHO（プロイセン一般抵当権令、1783年）、ALR（プロイ
セン一般ラント法、1794年）、EEG（プロイセン所有権取得法、1872年）およ
び PGBO（プロイセン登記令、1872年）ということになる。なぜならば、
これらの諸法令には、プロイセンにおける登記制度および不動産物権変動
システムを統一した点に重要性が認められるからである。
ドイツにおける登記制度の原型はケルンのシュライン制度に見ることが
できるが、その後のローマ法の継受によって不動産公示制度の発展は一時
その歩みを止めたかに思わ
(52)
れた。しかしながら、ドイツは30年戦争
（1618～1648年）による荒廃という未曾有の大激変を被り、とりわけ経済的
な疲弊は惨憺たるものであった。そこで経済復興を図るために有用な手段
として目されたのが土地金融であったが、その当時普通法として適用され
ていたローマ法においては公示制度が確立されていなかったため、抵当権
などの不動産非占有担保権を設定して担保権者に優先的効力を付与した結
果、新たに取引に入ろうとする第三者が思わぬ損害を被ることになる可能
(52) ローマ法は不動産と動産を区別することなく物権変動に関して原則として引渡
主義を採用しており、さらに、登記などの不動産公示制度を認識していなかったか
らである。
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性を拭い去ることができず、また、担保権者も必ずしも第三者に対して優
先権を主張することができるわけではなかった。それゆえ、投資に対する
関心の高まりが抑えられてしまうことになったのである。そこで、投資へ
の関心を再び呼び起こす必要性から、不動産非占有担保制度を公示するた
めの制度として、まずは抵当権簿などの担保簿の整備を求める声が高まる
ことにな
(53)
った。それに応える形でAHOが制定され、これにより、物的編
成主義の抵当権簿が創設され、抵当権を設定するためには登記が必要とさ
れるに至
(54)
った。
AHOとは異なり、ALRは抵当権だけではなくその他の法分野に関す
る規定をも含んだ広範囲にわたるものであり、まさに、プロイセンにおけ
る一般法としての性格を有するものであった。本稿との関連で重要な点
は、抵当権の設定について登記は効力発生要件とされたにもかかわらず、
土地所有権の移転に関しては引渡によってその効果が発生するものとさ
れ、引渡主義が維持されたことである。したがって、土地所有権移転の場
合に仮登記によって保全され得る権利は、引渡主義によってすでに譲受人
に移転した物権なのではないか、さらに、そもそも所有権の移転に関する
登記がなされることは原則としてないのであるから、仮登記が問題となる
余地もないのではないか、という疑問が生じてくることに
(55)
なる。
そこで、AHOおよびALRにおける仮登記制度の存在およびその位置
付けに目を転じてみると、今日におけるいわゆる仮登記（Vormerkung）
と異議（Widerspruch）は、抗議ないし異議という意味を有する語である
「Protestation」として、一括して呼称されて
(56)
いた。そして、その Prote-
(53) この点につき、Bo?hringer/Bo?ttcher/Go?ttlinger/Morvilius/Nowak/Wien-
hold,Grundbuchrecht Band1,8.vo?llig neu bearbeitete Auflage,1997,S.10など
を参照。
(54) つまり、抵当権の設定に関して登記は効力発生要件とされたのである。さら
に、1794年以降は登記に公信力が付与されることになった。
(55) この点につき、生熊・前掲注35・９を参照。
(56) これについては、Motive zu dem Entwurf eines Bu?rgerlichen Gesetzbuches
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stationは、それを主張しようとする者がある土地に関する処分行為を自ら
の責任ではないにもかかわらず直ちには実行できない場合に、行われるも
のと規定さ
(57)
れた。Protestationが当該土地の負担とされている限りにお
いて、当該土地に関してその後に実行された処分行為であり、かつ、登記
されている全ての行為によって、Protestationを行使した真実の権利を
有している者が不利に扱われてはならないというのが、Protestationの
有する法的効果であ
(58)
った。さらにALRにおいては、Protestationがなさ
れることによって、異議の申立後もしくは形式が補完された後に、Prote-
stationが登記された順位においていつでも債権そのものの登記を行う権
利を、Protestationの申立権者に対して許容
(59)
した。そして、抵当権など
物権の設定を求める請求権に関する Protestationは、それ自体制限物権
とみなされたのであ
(60)
った。
その後約１世紀を経た後に制定された EEGは、仮登記に関することの
みならず、プロイセンおよびその後のドイツにおける所有権取得制度全体
に強い影響を与えたものである。EEGにより、アウフラッスンクの概念
や、原因となった債権関係とは無因の物権行為の概念が採用され、今日に
おけるドイツ不動産物権変動システム特有の性質の基礎が、ここに明確に
認められる。また、抵当権だけではなく所有権の取得に際しても、登記が
効力発生要件とされたのは、EEGの導入以降のことである。これにより、
所有権の移転を求める請求権に関する仮登記の問題が発生してくることに
fu?r das Deutsche Reich,BandⅢ Sachenrecht,1888,S.237、および、Biermann,
a.a.O.43,S.1を参照。
(57) この点につき、AHOⅡ・289条を参照。
(58) これを定めている規定として、AHOⅡ・298条を参照。
(59) ALR Ⅰ・20・421条を参照。この点につき、AHO Ⅱ・290条において、単な
る人的請求権に基づく場合には Protestationを行うことはできないと明記されて
いたが、物権の設定を求める請求権は単なる人的請求権ではないと解釈され、
Protestationも行使され得るものとされた。詳しくは、Biermann,a.a.O.43,S.3を
参照。
(60) この点につき、Assmann,a.a.O.47,S.4を参照。
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なるのである。
そして EEGと共に制定されたプロイセンの登記法である PGBOによ
り、従前の抵当権簿が改められ、所有権を含む土地に関するあらゆる物権
関係が登記されることになった。このプロイセンの登記制度が今日の
GBOの原型となったので
(61)
ある。それまで土地所有権の移転はローマ法の
引渡主義に基づいて行われていたが、ここに登記主義が採用され、物権変
動全般にわたって物権的合意と登記がその効力発生要件となった。
EEGと PGBOの制定により、抵当権だけではなく所有権が問題となる
ケースにおいても仮登記が行われ得る素地が形成されたわけであるが、仮
登記を示す語に関しても改められ、前述した Protestationではなく
「Vormerkung」が用いられるようにな
(62)
った。また、既存の物権を保全す
るためだけでは
(63)
なく、アウフラッスンクを求める権利を保全するための仮
登記も認められるようになったことも注目に値
(64)
する。仮登記の効力は、登
記に公信力が認められているために真の権利者が害される危険を排除する
ための効力と、アウフラッスンクの仮登記を始めとする物権変動を求める
請求権を保全するための効力に分けることができ、前者は今日の異議にあ
たるものであり、後者は仮登記に該当するものであると言
(65)
える。そして、
(61) AHOとALRにおいて認められていたいわゆる jus ad rem（Recht  zur
 
Sache、物への権利）の第三者に対する効力が、EEGおよび PGBOの物権と債権
を明確に峻別する理論によって否定され、jus ad remは単なる特定物債権にすぎ
ないものとなったが、これには請求権保全の仮登記が認められることになった。
jus ad remに関する必読の文献として、好美清光「Jus ad remとその発展的消滅
―特定物債権の保護強化の一断面―」一法３・179（1961）を参照。
(62) ただし、今日における仮登記（Vormerkung）と異議（Widerspruch）の要素
を両方含むものとして、「Vormerkung」の語が用いられていたことについては注
意を要する。この点につき、Gu?nther,Die historische Entwicklung der Vormer-
kung,2000,S.25ff.を参照。
(63) これについては、EEG８、９、16および60条、PGBO 88および102条を参照。
また、Motive,a.a.O.56,S.238も参照。
(64) これに関しては、EEG８、22および60条、PGBO 64および88条を参照。ま
た、Biermann,a.a.O.43,S.9f.も参照。
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仮登記の法的性質に関しては種々の学説が提起され、物権であるとする
説、条件付所有権であるとする説、物権の取得を保全するにすぎないとす
る説、および、譲渡人にさらなる処分を禁ずるものであるとする説などが
存在
(66)
した。有力な見解は、仮登記によって物権的な負担が当該土地に課さ
れるとする物権ないしそれに相当する権利であるとする説であったと解さ
れ
(67)
るが、この点は今日においてもなお、一考に値する問題であると言えよ
う。
以上のようなプロイセンにおける仮登記制度の発展過程およびその具体
的帰結としての立法を検討してみると、その採用された内容から、それが
BGBにおける仮登記制度に対して大きな影響力を及ぼしたことが理解さ
れ得る。とりわけその目的および効果の面に関しては、すでにこの時点で
ほぼ固まっていたと評価することも可能であろうと思われる。
【付記】
本稿は、平成18年度科学研究費補助金（若手研究（B））（18730077）による
研究成果の一部である。
(65) この点につき、Biermann,a.a.O.43,S.16ff.を参照。
(66) 学説の検討については、生熊・前掲注35・30を参照。
(67) Achilles, Die Preußischen Gesezten u?ber Grundeigenthum und Hypothe-
kenrecht vom 5.Mai1872,4.Auflage,1894,S.62.
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